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著作権法30条の 2 の一部改正の提案
鈴木康平＊
Proposal for Partial Revision of Article 30-2 of Japanese Copyright Act
Kohei SUZUKI
抄録
平成24年に著作権法が一部改正され、写り込みについての制限規定を定めた著作権法30条
の 2が新設された。本稿では30条の 2に関する課題を明らかにし、課題を解決するための改
正案を提示した。30条の 2の解釈にあたっては、条文の文言にとらわれずに広く解釈する学
説が有力であり、立法担当者も概ね同様の立場をとっている。しかし、条文の文言を厳格に
解釈すると本来許容されるべき著作物の付随的利用が妨げられる恐れは否定出来ない。ま
た、明文化された要件により、著作権法に詳しくない者が著作物の利用を萎縮してしまう恐
れもある。したがって、30条の 2には改正が必要であるという結論に至った。提示した改正
案では社会通念上軽微であるかという点と、著作権者の利益を不当に害さないかという点に
絞って著作物の付随的利用であるかを判断する。軽微性の判断に関しては消去可能性テス
ト・置換可能性テストを基準のひとつとして採用することを提案している。改正案には明確
性の原則や法的安定性に関する批判が予想されるが、現行法にも曖昧な要件はあることに加
えて、改正案は他の法律と比べても特段曖昧な表現を使っているものではないため、改正案
は必ずしも明確性の原則に反しているわけではなく、法的安定性を損なうものではないと考
える。
Abstract
Article 30-2 of the Japanese Copyright Act about minor shot object in photos was established 
by Copyright Act revision of 2012. This article studied legal issues of Article 30-2, and showed 
an amendment proposal to solve these issues. Many theories and law makers interpret it 
flexibly without sticking to the letter of the law. However, the incidental use of copyrighted 
works which should be permitted might be undermined when the letter of the law was 
interpreted strictly. In addition, due to lack of foreseeability, people unfamiliar with Copyright 
Act might stop using copyrighted works. Therefore, the author reached the conclusion that 
Article 30-2 need revision. In the amendment proposal, the author showed two criteria for the 
incidental use of copyrighted works; (1) whether the use of copyrighted works is minor under 
common sense and (2) whether the use of copyrighted works unfairly harms the benefit of the 
copyright holder. The author suggested that one of the criteria of the minor use of copyrighted 
works should adopt an erasability test and/or a substitution potential test. Criticisms about the 
doctrine of certainty and the legal stability are expected for the amendment proposal. However, 
the existing law already has the vague requirements. The amendment proposal does not 
suggest more ambiguous expression than other laws. 
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1 ．はじめに
著作権法30条の 2（以下、著作権法の条文を参照する
際には、引用などの場合を除き、法律名を省略する。）
は、いわゆる「写り込み」に係る規定を定めたものであ
り、平成24年の著作権法の一部改正で新たに設けられた
ものである。
写り込みは著作物の付随的利用の典型例とされてい
る。著作物の付随的利用とは、「その著作物の利用を主
たる目的としない他の行為に伴い付随的に生ずる当該著
作物の利用であり、かつ、その利用が質的又は量的に社
会通念上軽微であると評価できるもの」と解されてい
る  1。そして、写り込みは、「写真や映像の撮影といった
行為に伴い、本来行為者が意図している撮影対象とは別
に、軽微な程度ではあるものの、いわば付随的に美術の
著作物や音楽の著作物等が複製され、あるいは当該著作
物が複製された写真や映像を公衆送信等するといった利
用」行為とされている2。
著作物の写り込みは著作権者の利益を害するとは考
えられないものの、形式的には著作権侵害となってしま
うという状況があった。例えば、テーマパークでキャラ
クターの着ぐるみと共に撮影した写真や、キャラクター
がプリントされたTシャツを着た人が写っている写真、
ぬいぐるみを抱いた子どもを撮影した写真、街の様子を
撮影した際に映画のポスターが写り込んでしまった写真
等は、個人でプリントアウトして楽しむような利用であ
れば30条の私的使用のための複製に該当するため著作権
侵害にならないが、その写真をインターネット上などで
公開した場合、21条の複製権や、23条の公衆送信権の侵
害となり得るという問題があった。
そのような問題も含めて、「近年のデジタル化・ネッ
トワーク化の進展に伴い、著作物等の利用態様が多様化
しているとともに、著作物等の違法利用・違法流通が広
がっていることから、著作物等の利用の円滑化を図りつ
つ、著作権等の適切な保護を図るため」、平成24年改正
が行われた3。この法改正によって、いわゆる「写り込
み」に係る規定を定めた30条の 2が新設されたのは前述
の通りである。
しかし、30条の 2が適用されるには多くの明示され
た要件を満たす必要があり、条文の解釈によっては30条
の 2が制定される前よりも写り込みが厳しく制限される
可能性もある。そこで、本稿では、30条の 2について法
解釈論を展開し、その課題を明らかにするとともに、課
題を解決するための法改正を提案した。
2 ．改正の経緯
30条の 2（以下、「本条」という。）は権利制限の一般
規定、いわゆる日本版フェア・ユースの導入が検討され
た結果、立法されたものである。フェア・ユースとは米
国著作権法107条に定められる著作権の一般制限規定で
あり、裁判所がフェアな利用であると判断したものにつ
いて、著作権を制限するものである4。日本版フェア・
ユースの導入については、デジタル技術や通信技術の発
達による新たなネットビジネスの登場や従来想定されて
いなかったコンテンツの利用形態の登場を受けて、個別
権利制限規定による対応では著作権者の利益を不当に害
しない場合であっても形式的に違法となってしまう状況
を踏まえて、デジタル・ネット時代における知財制度専
門調査会において検討された結果、日本版フェア・ユー
スを導入すべきであるとの要請がなされた5。報告書の
要請を受け、内閣に設置された知的財産戦略本部が決定
した知的財産推進計画2009でも日本版フェア・ユースの
導入が言及された6。平成21年 3 月には著作権制度にお
ける権利制限規定に関する調査研究会により、文化審議
会著作権分科会で検討を行うための基礎的な資料が整備
された報告書がまとめられた7。そして、平成21年 5 月
から著作権分科会で権利制限の一般規程について検討が
開始された。検討が進められる過程で権利制限の一般規
定ワーキングチームが設置され、平成22年 1 月に報告書
がまとめられた8。報告内容をもとに更に検討が重ねら
れ、平成23年 1 月に文化審議会著作権分科会報告書がと
りまとめられた。
報告書では、著作権の権利制限の一般規定、いわゆ
る日本版フェア・ユースの類型として、3つの類型を示
し、それらの類型の著作物の利用につき、権利制限の一
般規定による権利制限の対象とすることが適当であると
された。 3つの類型のうち写り込みを含む著作物の付随
的利用について言及したものはA類型と呼ばれている。
A類型は、「A　その著作物の利用を主たる目的としな
い他の行為に伴い付随的に生ずる当該著作物の利用であ
り、かつ、その利用が質的又は量的に社会通念上軽微で
あると評価できるもの」とされており、典型例として「写
真や映像の撮影といった行為に伴い、本来行為者が意図
している撮影対象とは別に、軽微な程度ではあるもの
の、いわば付随的に美術の著作物や音楽の著作物等が複
製され、あるいは当該著作物が複製された写真や映像を
公衆送信等するといった利用」が想定されている9。
報告書に基づき文化庁が改正法の原案を作成、内閣
法制局へ提出され審査を受け、第180回国会で平成24年
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6 月20日に「著作権法の一部を改正する法律（平成24年
法律第43号）」として成立、同年 6月27日に公布、翌年
1月 1日から施行された。本条はこの改正により新たに
設けられたものであり、A類型を原型として立法された
ものといえる。なお、文化庁が提出した改正法原案と国
会に提出された改正法案には著しい相違があるが、修正
経緯および理由は不明であり、そのことを批判するもの
がある10。
以上のように、本条は最終的には個別制限規定とし
て設けられたが、日本版フェア・ユースあるいは権利制
限の一般規定を設けるという目的から設けられたもので
あり、本条を解釈する際にもその事情を考慮しなければ
ならない。
3 ．条文解釈
はじめに、本条の全文を以下に示す。
（付随対象著作物の利用）
30条の 2
写真の撮影、録音又は録画（以下この項において「写真
の撮影等」という。）の方法によつて著作物を創作するに
当たつて、当該著作物（以下この条において「写真等著
作物」という。）に係る写真の撮影等の対象とする事物又
は音から分離することが困難であるため付随して対象と
なる事物又は音に係る他の著作物（当該写真等著作物に
おける軽微な構成部分となるものに限る。以下この条に
おいて「付随対象著作物」という。）は、当該創作に伴つ
て複製又は翻案することができる。ただし、当該付随対
象著作物の種類及び用途並びに当該複製又は翻案の態様
に照らし著作権者の利益を不当に害することとなる場合
は、この限りでない。
2　前項の規定により複製又は翻案された付随対象著作
物は、同項に規定する写真等著作物の利用に伴つて利用
することができる。ただし、当該付随対象著作物の種類
及び用途並びに当該利用の態様に照らし著作権者の利益
を不当に害することとなる場合は、この限りでない。
本条の適用にあたっては、①撮影等の方法によって
（撮影等の要件）、②著作物を創作するに当たって生じ
る写り込みであり（著作物の創作の要件）、③写り込ん
だ著作物を分離することが困難であり（分離困難性の要
件）、④写り込んだ著作物は写真等著作物の軽微な構成
部分であり（軽微性の要件）、⑤著作権者の利益を不当
に害するものではない（著作権者への影響の要件）の各
要件を満たす必要があることを条文から読み取ることが
できる。本章では各要件に関して解説・学説を簡単にま
とめ、考察を行う11。
3.1　撮影等の要件
本条は撮影等の方法によって創作された著作物を対
象とする。撮影等以外の方法で創作された著作物、例え
ば模写については、立法担当者は撮影等に該当しないた
め適用されないとするが、実際には他の権利制限の利用
や黙示的許諾、権利濫用の法理による解決があり得る旨
述べる12。 学説上も 1項の要件を満たす写真を元に描く
場合には本条 2項により翻案利用に伴って付随対象著作
物を描くことが可能であること、著作権者の利益が写真
の場合と比較して格段に強く害されるともいえないこ
と、この要件は写り込みが生じる典型的な場面を想定し
たものであることを理由に、他の要件を満たせば、拡
張ないし類推適用の対象になり得ると解するものがあ
る  13。
また、立法担当者は生放送や生配信に関しても録音・
録画を伴わないため、本条の適用を否定しているが、実
際には撮影等と異なるところはないため、具体的な事案
においては柔軟な解釈運用による解決が望まれる、と述
べている14。
3.2　著作物の創作の要件
本要件によって適用対象外となるものとして、著作
物の創作に当たらないような場合、例えば、定点撮影の
ような何の創作性も加えられないような場合が想定され
ている15。
著作物に該当しないものを除外した理由として、映
画の盗撮行為といった違法行為に付随して写り込む場合
も本条の対象となると不合理な結果となるためと説明さ
れている16。もっとも、本要件を付したのは、違法行為
に付随する写り込みを排除する趣旨であって、定点撮
影のような場合を積極的に対象から除外する趣旨では
なく、柔軟な解釈による解決を立法担当者も望んでい
る  17。
学説も文言上は本要件を満たさないとしても柔軟な
解釈を行うことで本条を適用すべきとする18。ただし、
厳格に解釈すると違法になると指摘するものもある19。
3.3　分離困難性の要件
写真等著作物から分離することが困難であるとは、
「ある著作物（「写真等著作物」）を創作する際に、創作
時の状況に照らして、付随して対象となった他の著作物
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（「付随対象著作物」）を除いて創作することが、社会通
念上困難であると客観的に認められることをいう」とさ
れている20。
立法担当者は、分離困難性は社会通念に照らして判
断されるものであり、物理的に困難か否かを基準にする
ものではないとする21。学説上も、現在の技術水準から
みて物理的に分離することが困難であることが要件であ
ると考えると、その要件を充足しない場合がほとんどに
なってしまうと指摘するものがある22。
立法担当者は社会通念に照らして分離困難性を満た
す例として、キャラクターがプリントされた Tシャツ
を着た子どもを撮影する場合、壁に絵画が飾ってある部
屋で撮影する場合を挙げる23。それに対し、分離困難性
の要件が設けられたために、キャラクターのぬいぐるみ
を抱いた子どもの写真を撮影し（この行為は30条が適用
されることが多いと想定している）、Web上で公開した
場合には本条 2項が適用されず送信可能化権侵害となり
得ると指摘する学説がある24。
いわゆる「写し込み」と呼ばれる場合に関して、立法
担当者は写真等に写ってしまうことを認識しつつ行われ
た撮影のような場合には本条の適用対象となり得るが、
エンタメ業界等で自ら小道具を用意して撮影するような
場合には分離困難性を満たさないため、本条の対象とは
ならないとする25。また、雑誌の表紙でモデルがキャラ
クターの Tシャツを着ている場合が本条の対象外の例
として挙げられているが、雑誌の場合には Tシャツに
描かれているキャラクターの価値を利用して販売を促進
しようとする意図があることから、たまたま写り込んだ
場合とは状況が異なると述べられている26。
また、分離が困難かどうかを社会通念上という基準
に加えて、軽微性との相関関係も踏まえて判断すること
を提案する学説がある。その提案では、軽微であればあ
るほど、そのような軽微なものを分離することは他の要
素に係わらず困難であると判断する。そして、軽微でな
い場合はそもそも分離が困難かに関わらず本条は適用さ
れないのであるから、分離困難性と軽微性を関連づける
ことで処理ができるのではないかと提案している27。
3.4　軽微性の要件
軽微性については、「著作物の種類等に照らし、個別
の事案に応じて判断されるものであり、予め定量的な割
合が決まっているものではない」とされている28。定量
的な割合が決まっていないとはいっても、立法担当者、
学説共に写真等著作物に占める写り込んだ著作物の割合
も重要な判断要素の一つになるとしている29。一方、写
り込んだ著作物の割合が大きいとしても焦点が合ってい
ないようなものは軽微となり得るとし、写り込みの態様
も重要であることを指摘する学説もある30。
また、軽微性の判断にあたっては本条が設けられる
以前から、写り込んだ著作物を消去または他の著作物に
置き換えた場合に著作権者に影響を与えるかという消去
可能性テスト・置換可能性テストを行うことが提案され
ていた31。消去可能性テストをクリアしたものは、写り
込んでいてもいなくとも写真等著作物それ自体に影響を
あたえるものではないといえるため、著作物の実質的利
用はないと判断できるとされている32。置換可能性テス
トに関しては、写り込んだ著作物の代わりになり得る同
種の著作物の場合、その視覚的効果等の利用が必要とさ
れているとみることもできるが、一方、写り込んだ著作
物を非著作物に置き換えても影響が生じないのであれ
ば、写り込んだ著作物の実質的な利用はないといえるた
め、「非著作物」と置換してテストを行う場合には有益
であるとされている33。
3.5　著作権者への影響の要件
ただし書の要件により、付随対象著作物として認め
られたとしても、その種類や用途、複製、翻案、その利
用の態様に照らして著作権者の利益を不当に害するもの
は本条の適用対象にならない。この要件は 1項、2項と
もにただし書として設けられている。
立法担当者は、本要件は「安全弁」として置かれたも
のであり、撮影等の後の利用行為について定めた 2項は
ともかく、撮影等の時点を権利制限の対象とする 1項で
適用される例がどれほどあるかは疑問を呈している34。
以上から、1項ただし書に関して、付随対象著作物と
して認められながらも、財産的利益の侵害が成立するよ
うな場合は考えにくい。また、人格的利益に関しては著
作者人格権でカバーできるため、1項ただし書に該当す
る場合は想定しにくい35。
2 項ただし書に関しては、「翻案や公衆への提示・提
供を含む全ての利用を許容するものであり、また 2項に
よる利用段階での付随性・軽微性を改めては要求してい
ないから、1項に比べるとただし書の適用場面が広いで
あろう」と考えられている36。また、1項で厳格に要件
を絞り込んでいるのであるから 2項ただし書に該当する
場合は考えにくいと述べるものもある37。
3.6　考察
①撮影等の要件、②著作物の創作の要件、③分離困
難性の要件、④軽微性の要件、⑤著作権者への影響の要
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件について解説・学説を整理してきた。ここで各要件に
ついて考察し、本条の課題を明らかにする。
まず、①撮影等の要件については、撮影等に比べ
て、模写などの場合には他人の著作物を取り込むことを
回避することが容易であると考えられるが、写真と模写
では一般に写真のほうが模写と比べて著作物がはっきり
と写り込んでいると予想される。それにも関わらず、写
真の場合には適法となり、模写の場合には違法となるの
は不合理である。また、生放送や生配信は録音、録画と
違い、撮影後に動画を編集して提供するということがで
きない。したがって、編集によって権利侵害のおそれの
ある著作物を取り除くことができる録音、録画に比べ
て、写り込みによる著作物の付随的利用を避ける事が難
しい生放送や生配信においては著作物の写り込みが許容
されないという結果になってしまう。そのような状況を
考えれば、むしろ生放送や生配信にこそ本条の適用が期
待されていると考えることができ、生放送や生配信にも
本条が適用されるべきである。しかし、条文の文言上は
適用が否定されることになる。また、本条の元となった
といわれる A類型は、著作物の付随的な利用を広く認
める趣旨であって、写真や動画への写り込みはその典型
例として挙げられているものだった。撮影等に限定する
ことで本来著作物の付随的な利用として許容されるべき
写り込み以外の利用行為が本条の適用外となってしまっ
た。したがって、①撮影等の要件は不要である。
②著作物の創作の要件については、本要件により除
外される可能性がある対象として定点撮影が挙げられて
いるが、定点観測のような場合にこそ写り込みが問題と
なることが少なくないと考えられる。そのような場合に
本条が適用されないとすれば、そもそもの目的である著
作物等の利用の円滑化が阻害されるおそれがある。本来
許容されるべきものにまで本条を適用するには著作物の
範囲を広くすることが考えられるが、本条の適用対象と
するためだけに無闇に著作物の範囲を広くすることは著
作権法そのものに大きな影響を与えうるものであるから
適切ではない。したがって、②著作物の創作の要件は不
要である。
③分離困難性の要件については、写真撮影の際に着
ているキャラクターの Tシャツが写り込み場合には T
シャツを脱がせるまでは求められないことはまだしも、
キャラクターのぬいぐるみを抱いた子供の写真を撮影す
る場合にはぬいぐるみを撮影対象から外すことは容易な
のだから、分離困難性を満たすとは言い難い。柔軟な解
釈が望まれていることが解説・学説から読み取ることが
できるが、分離困難性の基準を広げすぎることは明文化
された要件を無視することになりかねない。また、実際
にそのような運用がなされるかは定かでない。したがっ
て、③分離困難性の要件は不要である。
④軽微性の要件については、軽微であるか否かの判
断にあたっては、付随対象著作物の写真等著作物全体か
らみた割合、レイアウトなどが判断要素になり得る。し
かし、その判断はケースバイケースで判断されるべきも
のであり、割合がいくらであれば軽微であるとみなすと
いった規定を設けることは適切ではない。しかし、基準
が全くないのは事前に自身の利用行為が侵害か否かを判
断するには不便である。そこで、軽微であるか否かの判
断にあたっては、消去可能性テスト・置換可能性テスト
をクリアするものであるかを判断基準のひとつとして採
用し、ある程度の予測可能性を確保することが望まし
い。
⑤著作権者への影響の要件については、本条 1項の
要件を満たすものであれば著作権者の利益を不当に害す
るものとなることは考えにくい。特に 1項は撮影等の際
の複製・翻案のみを対象とするものであり、著作権者の
利益を害する複製・翻案とはどのようなものか想定でき
ない。一方、2項は利用行為全般を対象とするものであ
るから、本要件に当てはまることも考えられる。した
がって、⑤著作権者への影響の要件は本条 1項には不要
である。
学説においても、①撮影等の要件、②著作物の創作
の要件、③分離困難性の要件の 3つの要件に関して、技
術的に不可避な写り込みについて、技術的な側面から、
創作活動に支障をきたすことを防ぐために著作権を制限
するという類型（旧来型の写り込み）のみを念頭に置い
たものであり、これらの要件について柔軟な解釈を展開
するものは、インターネットによって著作物の利用範囲
が拡大した結果、私人の行動の自由を確保するために著
作権を制限するという類型（新しいタイプの写り込み）
を視野に入れたものであると指摘するものがある38。平
成24年改正は後者の類型を念頭に行われたものであると
考えられるが、条文の文言上の要件からは著作物の利用
の円滑化が図られているとはいえず、改正の目的が達成
されているとはいえない。
本条については、当初の立法目的に近づけるために
柔軟な解釈が提唱されているが、裁判所が明文規定の要
件に当てはまらない行為を合法とするか、と懸念を示す
ものもある39。さらに、解釈上は立法趣旨等から広く写
り込みが許容される可能性が示されているとしても、著
作権法に詳しくない者が学説や立法趣旨まで調査するこ
とは考えにくい。自身の行為が著作権侵害か否かを判断
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するにあたって、立法趣旨等を参照せずに条文の文言か
らのみ判断をするならば、立法趣旨等を考慮した解釈上
は本条の対象となる可能性があったものだとしても、そ
こまで読み取ることができず、予見可能性が乏しいため
に著作物の利用を萎縮してしまうことが予想される。そ
うすると、改正の目的であった著作物の利用の円滑化が
阻害されるおそれがある。
以上から、1項には④軽微性の要件、2項には⑤著作
権者への影響の要件のみを残せば、著作物の付随的な利
用を広く認める趣旨で立法された本条の目的を達成する
には十分であり、その他の要件はむしろ立法の趣旨を損
ないかねないものだったのではないかと考える40。本条
の要件に対しては、柔軟な解釈が提唱されており、立法
担当者も条文の文言にとらわれない柔軟な解釈を求めて
いる41。しかし、明文化された具体的要件の解釈には限
界があることや、改正の目的である著作物の利用の円滑
化を図るためには著作権法に詳しくない者に萎縮効果を
与えないことも重要であり、したがって、解釈論による
解決ではなく、本条の改正による解決が望ましいと考え
る。
4 ．条文の一部改正の提案
平成24年改正の目的が著作物の利用の円滑化であっ
たのに対して、本条の適用には多くの要件を満たす必要
があり、さらにそれらの要件の一部は、文言からは許容
されるべき写り込みまでも対象外としうるものだった。
学説・立法担当者は文言にとらわれない柔軟な解釈によ
り、許容されるべき写り込みを適用対象にすることを示
していた。本稿でも柔軟な解釈を試みたが、文言からあ
まりに離れた解釈には限界があることや、著作物の付随
的利用が写り込みに限定されてしまっていること、著作
権法に詳しくない者は予見可能性が乏しいために著作物
の利用を萎縮するおそれがあることを指摘することがで
き、解釈による解決には限界があることが明らかになっ
た。
したがって、本稿では広く著作物の付随的な利用が
認められることを目的とした条文の一部改正を提案す
る。以下に改正案を提示する。なお、改正案には本条
（以下、「現行法」という。）と異なる部分に下線を引いた。
【改正案】
（付随対象著作物の利用）
30条の 2
その著作物の利用を主たる目的としない他の行為（以下
この条において「被付随的利用行為」という。）に伴い付
随的に生ずる利用であり、かつ、その利用が質的又は量
的に社会通念上軽微であると評価できる著作物（以下こ
の条において「付随対象著作物」という。）は、当該利用
行為に伴つて複製又は翻案することができる。
2　前項の規定により複製又は翻案された付随対象著作
物は、被付随的利用行為に伴つて利用することができ
る。ただし、当該付随対象著作物の種類及び用途並びに
当該利用の態様に照らし著作権者の利益を不当に害する
こととなる場合は、この限りでない。
本改正案は、平成23年 1 月に文化審議会著作権分科
会報告書で示された A類型「A　その著作物の利用を主
たる目的としない他の行為に伴い付随的に生ずる当該著
作物の利用であり、かつ、その利用が質的又は量的に社
会通念上軽微であると評価できるもの」42を 1 項に反映
したものである。
現行法の元となった A類型はその対象を写り込みに
限定したものではなかったことから、対象を写り込みに
限定しうる撮影等の要件は削除した。著作物の創作の要
件も、著作物の創作に当たらない行為に付随する著作物
の利用を排除するものであり、排除しないためには無闇
に著作物の範囲を広くするおそれがあるため削除した。
分離困難性の要件に関しても軽微性の要件で許容される
付随的利用であるか判断することができると考えられる
ため削除した。また、現行法 1項ただし書に定められて
いた著作権者への影響の要件は、社会通念上軽微である
と判断された著作物の利用に対して適用される状況があ
るとは考えにくいため削除した。 2項は一部文言を 1項
に合わせて修正したことを除き、現行法のままとしてい
る。
本改正案における適用の要件は、①被付随的利用行
為に伴い付随的に生ずる利用であること、②利用が質的
又は量的に社会通念上軽微であると評価できること（軽
微性）の 2つである。また、改正案 2項には現行法と同
様のただし書が設けられており、著作権者の利益を不当
に害さないことが要求される。以下、各要件について説
明する。
4.1　改正案の要件
①被付随的利用行為に伴い付随的に生ずる利用であ
ることを要求する要件は、現行法で求められている写真
の撮影等によって創作される著作物であることに適用対
象を限定しない。したがって、模写や生放送、固定カメ
ラによる撮影等にも改正案は適用される。また、撮影等
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以外の著作物の付随的利用にも適用される。
軽微性の要件を充足するか判断するにあたっては、
消去可能性テスト・置換可能性テストをクリアするもの
であるかを基準のひとつとして採用すべきである。各テ
ストをクリアする具体的基準は事例に応じて異なるもの
と考えられるが、裁判例の蓄積によってある程度の基準
が構築されると考える。ただし、過去の裁判例に過度に
とらわれることは避けなければならず、消去可能性テス
ト・置換可能性テストをクリアするものであれば、前例
がなくとも改正案の適用対象としなければならない。ま
た、消去可能性テスト・置換可能性テストをクリアしな
いものであっても、社会通念に照らして軽微な利用と考
えられるものは改正案を適用すべきである。消去可能性
テスト・置換可能性テストはあくまで軽微性の判断基準
のひとつであり、それらのテストにとらわれて許容され
るべき著作物の付随的利用が妨げられては改正案を提示
した意味がない。消去可能性テスト・置換可能性テスト
に該当する要件を改正案の文言に盛り込まなかったのは
そのためである。
改正案には現行法にある分離困難性の要件は含まれ
ない。そのため、現行法では分離困難性の要件のために
適用対象外となり得る場合にも、条文の文言を広く解釈
することなく適用対象となり得る。具体的には、キャラ
クターがプリントされた Tシャツを着た子どもを撮影
する場合に、Tシャツが写真のメインとなっているよう
なものでなければ、無地の Tシャツに置き換えても写
真の印象が変わることはないであろうから、消去可能性
テスト・置換可能性テストをクリアするものであり、軽
微性の要件を満たすため改正案 1項の適用対象となる。
また、テーマパークでキャラクターの着ぐるみと撮影す
る場合には、そのキャラクターの着ぐるみであることが
重要であろうから、消去可能性テスト・置換可能性テス
トをクリアすることはできない。しかし、テーマパーク
が写真の撮影を禁止しておらず、キャラクターの着ぐる
みも撮影を拒否していないのであれば、社会通念上撮影
が許容されていると判断できるため、軽微性を満たし、
改正案 1項の適用対象となる43。それらの写真をウェブ
上にアップロードして公開した場合も著作権者の利益を
不当に害するとは考えられず、2項の要件を満たすと考
えられるため、改正案が適用される。
自ら小道具を用意して撮影するような「写し込み」
についても分離困難性の要件が含まれないことにより、
改正案の要件を満たせば適用対象になる。例えば、映画
の撮影で部屋の中でのシーンを撮影するときに、著作権
のある写真を部屋の壁にインテリアとして貼った場合で
も、その写真が大きくはっきり写っているなど、明らか
に使用した写真である必要があると認められる態様での
利用でないのであれば、消去可能性テスト・置換可能性
テストをクリアし、著作権者の利益を不当に害するとは
考えられないため、改正案の適用対象になると考えられ
る44。
改正案 2項では「著作権者の利益を不当に害すること
となる場合は、この限りでない」とただし書で定めてい
る。現行法においては 1項にも含まれていたが、改正案
1項には含まれていない。これは社会通念上軽微である
と判断された著作物の利用に対して適用される状況があ
るとは考えにくく、1項はあくまで被付随的利用行為の
瞬間に伴う複製・翻案を許容するものであるため、著作
権者に与える不利益が大きくないと考えるためである。
一方、2項は利用行為全般を許容するものであり、たと
え 1項の要件を満たすものであっても、著作権者の利益
を害する場合がないとはいえない。そのため、2項には
ただし書を設けることを提案している。
4.2　予想される批判とそれに対する反論
本改正案に対しては、「社会通念上軽微」といった表
現が明確性の原則に反しており、法的安定性が損なわれ
るという批判が考えられる。
しかし、現行法の「分離することが困難」「軽微な構
成部分」といった表現も曖昧であり、解釈の幅があるこ
とや、運用する際には社会通念に照らして判断されるこ
とが解説・学説から読み取ることができることから、現
行法も法的安定性が高いとはいえない。
著作物の付随的な利用を認めようとするあまり、著
作物性を認めるべきではないものにまで著作物性を認め
たり、分離することが困難である状況に幅を持たせたり
すると、条文上の文言と解釈とが乖離するおそれがあ
る。分離困難性に関する解釈は現行法のみの解釈として
運用することも可能だが、著作物性に関する解釈は著作
権法全体に影響をおよぼすものであり、無理な解釈を採
用することは避けなければならない。他方、無理な解釈
を避け、現行法の要件を厳格に当てはめようとすると、
本来許容されるべき著作物の付随的な利用まで阻害する
ことになりかねない。
以上を考慮すると、要件を簡略化し、著作物の付随
的な利用を広く認める余地を残した要件を採用すること
が立法経緯に沿ったものであると考えられる。
また、現行法の元となった A類型が示された文化審
議会著作権分科会報告書においても「付随的」「軽微」
といった表現に明確性の原則から問題があるという意
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見に対して、「権利制限の一般規定という性質に照らせ
ば、明確性の原則との関係について、ある程度柔軟に解
してもよいのではないかとの意見や、現行著作権法や他
の法律でもこの程度の表現は用いられており、特段問題
はないのではないかとの意見が出された」とある45。ま
た、違法性阻却事由を定める刑法35条46が抽象的な規定
で足りるとされているのと同様に、限定された範囲での
制限規定とする必要はない旨述べる学説もある47。以上
から、A類型の表現が他の法律と比べて特段曖昧なわけ
ではないことが読み取れる。改正案は A類型の表現を
採用するものであり、改正案も他の法律と比べて特段曖
昧な表現を採用しているわけではないといえる。
以上から、改正案は必ずしも明確性の原則に反して
いるとはいえず、法的安定性を損なうものではないとい
えよう。
また、1項が複製・翻案の利用に止めずにあらゆる利
用行為を対象とし、さらにただし書を設けて、2項を削
除したほうが元のA類型に近くなるのではないかといっ
た意見も考えられる。しかし、1項と 2項を統合した場
合、被付随的利用行為への萎縮効果が 1項と 2項を分け
た場合と比べて大きくなることが考えられる。 1項はた
だし書を設けずに複製・翻案の利用に止めることで、被
付随的利用行為時の複製・翻案であれば軽微性にのみ配
慮すればよく、著作権者の利益への影響まで考慮せずに
被付随的利用行為を行うことができる。したがって、1
項と 2項を分けることで、統合した場合よりも被付随的
利用行為への萎縮効果が小さいと考えられる。
また、著作物の付随的な利用を広く認める上では
フェア・ユース規定のような一般的な制限規定を導入す
ることも考えられる。しかし、平成24年改正において
フェア・ユースの導入が見送られたことから考えて、一
般的な制限規定としてのフェア・ユースが導入されるに
はまだ時間が必要と考えられる。したがって、将来的に
フェア・ユースを導入するかを検討していく必要はある
ものの、現行法の課題を迅速に解決し、著作物の利用の
円滑化を実現するためには、A類型と現行法をベースと
した改正案を採用することが望ましい。もっとも、本改
正案は運用次第では広く著作物の利用が認められるよう
になることも想定できるため、フェア・ユース導入ま
での過渡的措置というわけではなく、実質的なフェア・
ユースとしての役割を担うものになることも期待でき
る。
5 ．おわりに
本稿では、写真等に写り込んだ著作物等の取扱いを
定めた30条の 2について検討した。平成24年改正が元々
は日本版フェア・ユース導入の議論からはじまったもの
であることを受け、文言にとらわれずに広く解釈する立
場をとるものが有力であり、立法担当者の解説からも30
条の 2の元となった文化審議会著作権分科会報告書で示
された A類型に近づけようという意図がみられた。し
かし、文言を厳格に解釈すると本来許容されるべき著作
物の付随的利用が妨げられるおそれは否定出来ない。ま
た、多くの明文化された要件により、著作権法に詳しく
ない者が著作物の利用を萎縮してしまうことも考えられ
る。
以上から、本稿では30条の 2の改正案を提示した。
改正案は社会通念上軽微であると評価できるかという点
と、著作権者の利益を不当に害さないかという点に絞っ
て著作物の利用が許容される付随的利用であるかを判断
することを提案した。軽微性の判断には消去可能性テス
ト・置換可能性テストを基準のひとつとして採用した。
また、改正案 2項には著作権者の利益を不当に害する場
合は適用対象外となる旨の要件をただし書として加え
た。
現時点では想定できない著作物の利用についても、
付随的利用と判断できるものであれば著作権侵害を問わ
ないことを定めた規定でなければ急速に発展するデジタ
ル技術や通信技術に対応することはできない。想定でき
ない著作物の利用まで含めて厳格に定めることは不可能
であり、現時点での著作物の利用のみでなく、将来にわ
たっての著作物の利用についての制限規定を考える場合
には、明確性の原則や法的安定性に過度にとらわれるこ
とのないようにしなければならない。
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